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Ⅰ．はじめに
１．問題の背景
　フランチャイズ（以下、「FC」という。）とは、コンビニ等の経営形態の一つである。FC経営の
しくみは、フランチャイザー（本部）がフランチャイジー（加盟店）に対し営業についてのノウハ
ウ提供や商号等の使用権を与え、フランチャイジーはその対価をフランチャイザーへ定期的に支払
うものである。フランチャイジーの中にはもともと酒屋やたばこ屋を経営していた者がコンビニを
始めるなど事業経験のある者もいるが、主婦や脱サラした元サラリーマンなどほぼ事業経験のない
者も少なくない。特に後者がフランチャイジーとなる場合、FC契約を締結することにより、それ
まで行ったことのない事業者を開始することになる。その際、契約内容が問題となると、事業経験
をしたことのないフランチャイジーは事業者として対等に交渉を行うべきであったとされるのか。
　ドイツにおいて、上述のような問題は起業者問題（Existenzgründerproblematik）として、特に
FC契約について論じられている。起業者（Existenzgründer）とは、これから事業を始めるために
契約を締結する者で、かつ、それまで事業者行為をしたことのない者のことをいう1。ドイツでは、
起業者は事業者行為をするまでは消費者とみなされ、その後劣位性が解消されていき、将来的には
事業者となる者であるという認識に基づき、起業者の保護が論じられている。わが国においては、
そのような認識は存在せず、原則的にフランチャイジーは事業者とみなされている。その劣位性は
裁判において例外的に考慮・調整されており、学説・判例全体で、事業経験のないフランチャイジー
の劣位性が正面から認められていない状況にある。ドイツ法における起業者に対する認識を分析す
ることで、わが国にとって有用な示唆を得られるものと考えられる。
２．問題の所在
　しかし、そのような認識がなぜドイツで生じ、受け入れられているのかを明らかにしておかなけ
れば、有用な検討対象であるかを判別することができない。また、法的地位が変化していくならば、
1　 Vgl.Schünemann/Blomezer JZ 2010, 1157.「起業者」についての法的に明確な定義はなく、ここにおいて示し
た説明も確定したものではない。Schünemann、Blomezerによる定義はⅡ-4-（2）-㋝を参照。
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特定の時点における起業者の法的地位を区別する際、どのような区別基準や要素に基づくのか。そ
のような基準について、連邦通常裁判所（以下、「BGH」という。）はFC契約の締結時から起業者
は事業者として扱われるという判決2（以下、「BGH2005年判決」という。）と、FC契約締結前の契
約締結についての判断基準を示す判決3（以下、「BGH2007年判決」という。）を示した。しかし、こ
れらの判決において、それぞれの基準を設定した根拠が明らかにされていない。このような
BGH2005・2007年判決は、ドイツにおいてどのような評価や意義を有しているのか。本稿は、以
上の３点を課題とする。
３．分析の視角
　BGH2005・2007年判決においてその基準を設ける根拠が示されていない。したがって、先に述
べた課題を遂行するために、本稿ではドイツにおける学説を素材として検討を加えることとしたい。
その際、起業者の法的地位の決定にではなく、起業者が消費者あるいは事業者とみなされる要素や
基準、根拠に留意しながら検討を加えることとしたい。具体的には、起業者と相手方事業者の間の
「劣位」とは何を意味し、当事者間に格差がない状態とはどのような場合なのかが重要である。
　以上の分析視角に基づき、Ⅱでは諸見解の経緯を１．萌芽期、２．EUでの判決、３．法改正期、４．
BGH2005年・2007年判決以降現在に至るまで、の４つに分け、それぞれ当時の法状況と共に各論
者の見解を時系列に添って紹介する。ⅢではⅡにおいて紹介した諸見解を基に、ドイツにおける学
説状況を分析・検討する。Ⅳでは検討の結果をまとめ、今後の検討課題を述べる。
Ⅱ．ドイツにおける起業者（Existenzgründer）の法的地位に関する諸見解の経緯
１．萌芽期―1980年代後半から1997年（Benincasa事件）まで―
（１）萌芽期における立法と裁判例の動き
　萌芽期においては、旧約款規制法（以下、「旧AGBG」という。）の非商人に対する保護を起業者
が受けられるか否かという問題から、起業者の法的地位をめぐる見解は出発した。旧AGBGは約
款使用の相手方を限定せず、全ての人に保護を与えている4。ただし、相手方が「商人」である場合
には旧AGBG10・11条に規定される禁止条項を約款に加えることを認め、商人に対する保護を減じ
2　BGH,NJW2005,271.
3　BGH,NJW2008,1273.BGH2005・2007年判決の詳細は拙稿「フランチャイジーの法的性格についての日独相違」
岡山大学大学院社会文化科学研究科紀要41巻（2015年）109-125頁。
4　これは、AGBGが事業者・消費者間という人的な不均衡ではなく、約款が使用される際には、契約交渉によ
る利益調整が事実上欠落していることを鑑みて制定されたためである（ミヒャエル・ケスター（河内宏＝角
松生史訳）「ドイツ法と欧州共同体法の緊張関係の中における約款法」法政72巻4号（2006年）216頁。）。相手
方が商人であっても約款規制についての規定が適用されるのは、現在も変わっていない（BGB310条1項）。
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ている（旧AGBG24条１項１号5）。10・11条の禁止条項とは、商人にとって不利益は生じないため
商取引には適するが、それ以外の取引には適しない条項である。他方で、商人が商取引中にかかる
禁止条項を加えられるとしても、旧AGBG９条による約款の内容審査は排除されない。このように
商人は約款規制の保護を減じられる一方で、これから事業者行為を始めようとする起業者も商人に
含められるかは不明であった。
　以上の問題について裁判例では、Koblenz高裁とOldenburg高裁が相反する判断を行った。
Koblenz高裁1986年７月24日判決6（以下、「Koblenz高裁1986年判決」という。）は契約締結により
初めて商人となる者（いわゆる起業者）には旧AGBG24条を適用せず、約款規制による保護を与え
た。これに対し、Oldenburg高裁1989年４月27日判決7（以下、「Oldenburg高裁1989年判決」という。）
は、いわゆる起業者に対してであっても、旧AGBG24条を適用し保護を与えないとした。両判決を
契機として、起業者、特にフランチャイジーの法的な取り扱いの理論的根拠をめぐって学説が展開
された。
（２）学説の概要
㋐Westphalenの見解8 
　Westphalenは、約款は契約当事者間で個々に交渉されるべきものであるが、商人と非商人では
その交渉能力は異なると指摘する。具体的には、起業者は起業のための契約締結をせざるをえず、
そのために契約相手方が定めた約款に従うことを契約相手方によって決心させられた場合には、交
渉がなされたとはいえないという。したがって、そのような起業者に商人性はないという見解であ
る。
㋑Liesegangの見解9 
　Liesegangは以下の３点を指摘する。第１に、フランチャイジーはFC契約の締結により商法（以
下、「HGB」という。）１・２条に基づき商行為を行うことになるため、商人であるとする。
　第２に、FCは法的に独立した事業者、すなわち商人間で垂直協力的に組織される販売システム
であるという。Liesegangによれば、垂直協力的とは、例えば製造者と販売者のように販売段階の
異なる事業者で構成されることを意味する。FC契約では、統一的ルールを作るフランチャイザー
5　 旧AGBG24条1項には「第2条、第10条、第11条および第12条の規定は、次の約款について適用がない。」とあり、
その1号で「商人に対して用いられたもので、当該契約がその者の商営業の範囲に属する場合」とある。（谷
本圭子『注釈ドイツ約款規制法』〔石田喜久夫編〕（改定普及版、同文舘、1999年）310～311頁訳参照。）。
6　OLG Koblenz, Urt.v. 24.7.1986－6 U 677/85, NJW 1987,74.詳細は別稿に譲る。
7　 OLG Oldenburg, Urt. v. 27. 4. 1989 － 1 U 256 / 88, NJW-RR 1989.なお、概略はⅡ-3-（2）-㋕Wernerの見解
を参照。詳細は別稿に譲る。
8　Friedrich von Westphalen, EWiR1986, 849-850.
9　Liesegang, BB 1991, 2381-2385.
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とそのルールに従い販売等を行うフランチャイジーから構成されるという。つまり、フランチャイ
ザーが統一的なサービス提供を確保するために販売や仕入れ等のルールを統一する一方で、フラン
チャイジーは提示されたルールに従わなくてはならない。
　第３に、フランチャイジーはたいていの場合、フランチャイザーのルールに従うため、提示され
た契約内容をわずかに変更するか、交渉を諦めてそのまま承諾するかの選択肢しかないが、フラン
チャイジーは独立して収益を得るために、フランチャイザーに従属するという事業者的リスクを引
き受けているという。ただし、そのリスクは統一的サービス維持の範囲に制限され、従属するのも
その範囲であるとLiesegangは主張する。
㋒Erdmannの見解10 
　Erdmannは、FC契約が通常５年以上の契約期間で設定される実態に着目し、契約を長期間に拘
束することを禁じる旧AGBG11条12号11の適用可否からフランチャイジーの法的な性質を指摘する。
　まず、FC契約はフランチャイジーの営業的行為又は事業者行為が主体となっており、同条の保
護目的から逸脱するという。これは、独立して事業者になろうとするフランチャイジーを、例えば
雑誌の長期的な定期購入から保護されるような、同条の予定する典型的な消費者と同じく扱うこと
はできないからであると説明している。
　次に、過去の判例によれば、FC契約によりフランチャイジーとなる者は商人とみなされたこと、
店舗賃貸借契約の締結といった準備行為もHGB343条12にいう商行為であるとされたことに言及し、
フランチャイジーは商人であると主張する。
（３）小括
　萌芽期においては、FC契約の締結後フランチャイジーは商業的営業を行う（㋑、㋒）ことから、
フランチャイジーを商人とみなす見解が多い。㋑は、FC契約当事者は従属関係にあるとしつつも、
フランチャイジーはFC契約の締結をする際にそのような関係に入る事業者的リスクを引き受けて
10　ErdmannBB1992,795-797.
11　旧AGBG11条12号a［評価の余地のない禁止条項］
　 「普通取引約款において、次のものは無効とする。
　 12．（継続的債権関係における存続期間）
　 約款使用者による商品の定期的な供給または労務もしくは請負給付の定期的な提供を目的とする契約関係に
おいて、
　 a）相手方当事者を2年を超えて拘束する契約存続期間」
　 （増成牧『注釈ドイツ約款規制法』〔石田喜久夫編〕（改定普及版、同文舘、1999年）253頁訳参照。）。
12　HGB343条［商行為の概念］
　 「（1）商行為は、商人の行為でありその商業の経営に属する行為すべてである。
　 （2）1条2項にあげる行為は、商人が通常は別の行為を目的とする商業の経営において締結した場合でも、商
行為である。」
　 （谷本圭子「契約法における『消費者保護』の意義―適用範囲に着目して―（1）」立命259号（1998年）123頁
訳参照。）
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いるとする。ただし、そのリスクは、FCの統一的サービス提供維持の範囲に限られるべきである
とする。㋒は、独立して事業者になろうとするフランチャイジーを典型的な消費者と同列に置くべ
きではないこと、過去の判例においてもフランチャイジー希望者が商人とみなされたことを指摘す
る。
　以上の多数意見に対し、㋐はFC契約当事者間に交渉能力の差があることを指摘し、同契約内の
約款について交渉がなされたとは言えない場合における起業者は、商人ではないとする見解である。
２．学説の転機となったEUにおける判決（Benincasa事件）の時期―1997年―
（１）Benincasa事件の概要及び判決
　ドイツ国内でフランチャイジーの法的な取り扱いについてさまざまな見解が出される中、欧州司
法裁判所（以下、「EuGH」という。）において、重要な裁判（Benincasa事件13）が行われた。
　同事件の概要は以下のとおりである。ドイツで店舗を開くためにフランチャイジーとなったXと、
イタリアに本部のあるフランチャイザーYの間でFC契約が締結された。その後、Xによる仕入れ
代金未納入について争う際、同契約中に含まれていた裁判管轄についての約款の効力が問題となっ
た。すなわち、イタリア・フィレンツェで裁判を行うとの約款についてX・Yは合意していたが、『民
事又は商事に関する裁判管轄ならびに判決の執行に関する条約及びヨーロッパ司法裁判所のなす解
釈に関する議定書に対する、デンマーク王国、アイルランドならびに、大ブリテン・北アイルラン
ド連合王国の加盟のための条約』（以下、「EuGVÜ」という。）13条１項14に基づき、Xは、契約時
において消費者であったこと、したがって、EuGVÜ14条１項15 に基づき、裁判管轄はXの住所地
であるドイツ・ミュンヘンであることを主張した。Xの主張が認められるには、「Xは営業的又は
職業的目的を持たずにFC契約を締結した」ことが必要であった。
　この事案につき、EuGHはまず、フランチャイジーが消費者であるか事業者であるかは、FC契
約の締結時で判断するとした。次に、締結時において当事者に商売の経験がなく、かつ、これから
事業者行為を開始するために契約を締結するとしても、その事実がFC契約の事業者行為的性質を
13　 EuGH, 3.7.1997, Rs. C-269/95, - Benincasa/Dentalkit.事件の詳細については、拙稿「フランチャイジーの法
的性格についての日独相違」岡山大学大学院社会文化科学研究科紀要41巻（2016年）123頁以下を参照。
14　EuGVÜ13条1項
　  「その者の営業上又は職業上の目的と異なる目的に基づくもの（以下これを消費者という）により締結せられ
た契約に関する訴訟の管轄は、第4条ならびに第5条5号にさだめる場合を除き、次に掲げる契約については、
第4節の規定するところによる。」
　 （岡本善八「1978年『拡大EEC判決執行条約』」同法31巻2号（1979年）211頁訳参照。）
15　EuGVÜ14条1項
　  「消費者は、契約の相手方に対し、その相手方が住所を有する締約国、もしくは消費者自身が住所を有する締
約国のいづれの裁判所においても訴を提起することができる。」
　 （前掲・岡本（注14）211頁訳参照。）。
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変えるわけではないとし、Xの主張を認めなかった。つまり、起業者の経験については度外視し、
それよりも将来的に事業者行為をするために契約を締結することを重視したのである。
　以上の判決には法務官16による意見が付されている他、ドイツ国内の学者からも以下のような見
解が示された。
（２）学説の概要
㋓Colomerの見解17 
　Colomerはまず、以下の３つの理由からフランチャイジーは法的に独立しており、商行為を行う
自営業者であるとする。①EuGH1986年１月28日（Pronuptia事件）判決18で、フランチャイジー
はフランチャイザーの商号の下に商品を客へ転売する者であるとされた。②Benincasa事件原審
（München高裁）判決19において、フランチャイジーは独立した事業者であると強調された。③
1988年11月30日の4097/88号EEC規則20では、フランチャイジーは事業者であると考えられていた。
　次に、Colomerは、EuGVÜ13・14条の「消費者」とは、過去のEuGH判例21に基づき営業的も
しくは職業的行為を行わない「私的最終消費者（privatenEndverbraucher）」であるとする。具体
的には、同条約13条に列挙された契約の１つに拘束され、同条約14条に基づく訴訟当事者であると
いう。
　そして、Colomerによれば、EuGVÜ13条の「消費者」に該当するかどうかは、主観的な個々の
状況からではなく、契約における目的と範囲から判明する客観的な地位から考慮されるべきである
とする。したがって、明らかに商業的性質を持ち「専門的活動（actividadprofesional）」に関わる
FC契約における起業者についても、契約締結前に存在した個人的事情は考慮されないことになる。
確かに、フランチャイジーには事業経験がない場合もあるが、だからといって、契約を締結すると
いう行為自体が営業的又は職業的行為でないとは認められないという。Colomerは、FC契約とは
その契約の枠内で営業的又は職業的行為を行うことを意図して締結されるものであるから、フラン
チャイジーがフランチャイザーに対し単に劣位にあるということだけではEuGVÜの特別な保護を
要求できないとし、フランチャイジーをEuGVÜ13条の「消費者」とはみなさないと主張する。
16　法務官は欧州司法裁判所の取り扱う事件について独立した立場から意見を述べ、裁判所を保佐する者である。
法務官の提出する意見は、裁判官の事案検討の基礎となり、裁判官の心証形成にも影響を及ぼす。（須網隆
夫「欧州連合における司法制度改革―ニース条約による改革の検討―」早法82巻1号（2006年）29頁。）。
17　EuGH,3.7.1997,Rs.C-269/95,-Benincasa/Dentalkit,S.3769-3787.
18　EuGH,28.1.1986,Rs161/84,-Pronuptia,S.374-389.
19　OLGMünchenIPRstr.1995Nr.144S.288-290.
20　ABl.L359,S.46.
21　EuGH,19.1.1993,RsC-89/91,-ShearsonLehmanHutton,S.181-190.
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㋔Mankowskiの見解22 
　Mankowskiによれば、起業者は必ずしも営業経験を持っているわけではないが、独立的又は営
業的に活動することを決意しており、さらに営業的取引に適用される厳格な法に従うことも決意し
ているという。同時に、そのような法に従うことは事業的リスクの一部であり、起業者はこれを引
き受けることも決意しているという。
　さらに、Benincasa事件判決で厳格な判断基準が示されたことにより、契約当事者にとっては、
起業者の行う法律行為が消費者行為か否かを識別することができるようになるため、法的安定性が
もたらされるとする。Mankowskiは、裁判管轄規定の解釈において、認識可能性・予測可能性は
特に重要であるとし、法的安定性をもたらす基準が見出された点を評価する。
（３）小括
　Benincasa事件判決により、EuGHにおけるフランチャイジーの法的取扱いが示されることとなっ
た。同事件について、㋓は、EuGVÜにいう消費者とみなされるか否かは契約の目的と範囲から判
明する客観的な地位から考慮されるべきとする。FC契約については、同契約がその枠内で営業的
又は職業的行為を行うことを意図して締結されるものであり、フランチャイジーは法的に独立した
自営業者であると考えられることから、フランチャイジーは消費者とみなされないとする。また、
消費者とは「私的最終消費者」に限定され、単にフランチャイジーがFC契約において「劣位にある」
ことのみから消費者保護を要求することはできないという。
　㋔は、起業者が事業者として活動することのみならず、事業者に適用される法律が起業者自身に
も適用されるというリスクを引き受けているとする。さらに、Benincasa事件判決によって厳格な
判断基準が示されたことにより、当事者は起業者の行う法律行為が消費者行為であるか否かを識別
することが可能となった結果、法的安定性がもたらされるとする。
３．法改正と学説が対立した時期―Benincasa事件以後から2005年まで―
（１）BGB等の改正と裁判例の動き
　1998年のHGB改正に伴い、旧AGBG24条も改正され、同条における「商人」は「事業者」に改
められた。「事業者」という文言へ変更されたのは、HGB中における商人概念が変更されたにも関
わらず旧AGBG24条においても「商人」の文言が維持されると、従来は同条の保護を受けなかった
小商人が保護を受けることになってしまうという実務上の不都合の発生を回避するためであった23 。
22　Mankowski, JZ 1998, 896-902.
23　前掲・谷本（注12）136頁。
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　2000年にはBGBが改正され、消費者概念と事業者概念がそれぞれ13条24と14条25に規定されるこ
ととなった。それまで消費者保護に関するEU指令の国内法化は、ドイツでは主に特別法の立法に
より行ってきたが、90年代後半には特別法が乱立し、類似の条項であっても互いに要件や効果が一
致しない状況が多発した。このため、ドイツ政府は消費者保護に関する特別法をBGBへ統一する
ことを決定したのである26。その際、消費者概念・事業者概念の内容それ自体は、EU指令において
使用される定義がそのまま踏襲されたため、立法者が現行法の消費者概念及び事業者概念を再検討
する必要はなかった。当時、EUでの消費者の定義は「消費者とは、本指令の対象とされる契約に
おいて自己の営業、事業又は専門職業の外にある目的のために行為する全ての自然人をいう」27と
されていた。
　2001年、Oldenburg高裁が起業者を旧AGBGにいう商人として扱うべきかどうかについて判断を
示した（以下、「Oldenburg高裁2001年判決」という。）28。同裁判所によれば、起業者がFC契約を
締結するということは、起業者自身が商人として扱われること、起業者の行為が商行為と認められ
ることを自ら表明しているものとみなされるとし、自らを消費者とするフランチャイジーの主張を
否定した。また、事業を始めるための取引、すなわち準備取引（Vorbereitungsgeschäft）は商人
としての初めての取引を行っているのと同様であるとしてHGB343条に基づく商行為とみなし、同
時に、準備取引を行う者が商人的性質を獲得したものと同視できるとした。同裁判所は、これに対
してフランチャイジーには営業的経験がないことから、旧AGBGの保護を与えるべきと想定され
る見解を否定する形で根拠を述べている。FC契約の締結行為自体が直接HGBの適用を受ける根拠
となり、フランチャイジーがFC契約を締結する時点で営業的経験を蓄積しておかなければならな
いこととは関係がなく、そのため、経験の蓄積は有用な判断のメルクマールになりえないとした。
さらに、フランチャイジーはFC契約について詳細に考慮・調査したうえで契約を締結しているは
ずであり、反対意見には理由がないとした。
　2002年には、旧AGBGはBGBへと吸収され、旧AGBG24条は現BGB310条１項となった。同時
24　BGB13条〔消費者〕
　 「消費者とは、専ら自己の営業活動にも、自己の独立した職業活動にも帰することができない目的のために法
律行為を行う自然人をいう。」
　 （山口和人『ドイツ民法Ⅰ（総則）』国立国会図書館調査及び立法考査局（2015年）7頁訳参照。）。
25　BGB14条1項〔事業者〕
　 「事業者とは、法律行為を自己の営業活動又は自己の独立した職業活動として行う自然人若しくは法人又は権
利能力を有する人的会社をいう。」
　 （前掲・山口（注24）7頁訳参照。）。
26　Vgl.DeutscherBundestag,Drucksache14/2658,09,02.2000.S.29.
27　ABIEGNr.L95vom21.April1993S.29.
28　OLGOldenburg,Beschl.v.12.11.2001,NJW-RR2002,641.
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に旧消費者信用法（以下、「旧VerbrKrG」という。）も旧BGB507条29（現512条）となった。同条は
起業者が50,000ユーロ（現行規定では75,000ユーロ）以下の消費貸借を行った場合には、起業者を
消費者とみなす規定である。
　以上のように次々と法改正が行われた。BGB内に「事業者」「消費者」が加えられるに際し、立
法者は「商人」と「事業者」の関係を考慮しなかったとされ、この点についてBGHが問題を指摘
した30が、現在でも両者の関係は明らかではない。学説においては、「商人」「事業者」「消費者」
概念のそれぞれの定義や関係性について検討されるようになった。
（２）学説の概要
㋕Wernerの見解（2002年）31 
　Oldenburg高裁1989年判決は、起業者は遅くても起業のための契約締結から通常の商人と同等の
注意義務を負うべきであり、かつ、それ以降行うであろう行為を準備すべき立場であるとして起業
者に約款規制の保護を与えなかった。これに対し、Wernerは、事業者概念とは既に営業的又は独
立した職業行為を行っていることから基礎づけられるものであるとする。改正された旧AGBG24条
の「事業者」には、かつての商人概念が妥当するのであり、それ以上に範囲を拡張すべきではない
とする。
㋖Brandnerの見解（2001年）32 
　Brandnerによれば、旧AGBG24条の「事業者」とは、営業的又は職業的行為と起業者の締結し
た契約との関連性から判断されるべきであるという。その関連性とは、「商人がなす法律行為は、
疑わしいとき、その商業の経営に属するものとみなす」33と規定するHGB344条１項から推定される
べきであるとする。起業者の契約締結が問題となる場合、起業者は契約の締結に伴い事業行為を開
始することから、当該契約は営業的又は職業的行為と関連していると考えられるため、事業者とみ
なされるべきであるという。
㋗Westphalenの見解（2001年）34 
　Westphalenは、萌芽期において、起業者の交渉能力の劣位性に着目し、起業者は非商人である
29　（現）BGB512条
 　 「第491条から前条までの規定は、別段の規定がない限り、貸金実額又は現金支払価格が75,000ユーロを超え
るときを除き、貸金、支払猶予又はその他の貸金調達援助を営業上又は独立職業上の活動を開始するために
供与され、またはこの目的のために分割提供契約を締結する自然人にも適用する。」
　 （山口和人『ドイツ民法Ⅱ（債務関係法）』国立国会図書館調査及び立法考査局（2015年）70頁訳参照。）。
30　Micklitz/Purnhagen, Münchener Kommentar zum BGB 7.Auflage （2015）, Vor §§13,14 Rn.115.
31　Erman/Werner, 10. Aufl., §24 AGBG Rn.5.
32　Brandner, Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., §24 Rn.15, 20.
33　前掲・谷本（注12）123頁。
34　Graf v. Vestphalen in Röhricht-Graf v. Westphalen HGB 2 .Aufl. Kapitel.Ⅲ . S.2194-S.2250.
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としていた（㋐）。2001年に発表した見解では、フランチャイジーの消費者性について検討している。
　Westphalenはまず、FC契約に基づく商品購入につき旧VerbrKrGの適用可否が争われた
BGH1994年12月14日判決（以下、「BGH1994年判決」という。）35から、フランチャイジーが同法の
消費者とみなされていることが当然の前提とされていたと指摘する。旧VerbrKrGの消費者概念は、
旧AGBG改正によって新設された24a条１項36の消費者概念にも妥当するとWestphalenは主張する。
旧VerbrKrGにいう消費者であるかどうかは、既にその営業を開始していたか、同時に、世間に対
して事業者であることを表明していたかで決定される37。Westphalenによれば、FC契約の場合、同
契約の締結はFC経営を開始する以前に行われるのであり、締結の時点においてフランチャイジー
が経営をしていない以上、公に自らが事業者であることを表明していないという。したがって、フ
ランチャイジーはFC契約の締結によって旧AGBG上の事業者の地位を得ておらず、消費者として
保護されるのだとする。
　FC契約における約款の内容審査については、同契約中でフランチャイジーは劣位にあり、特に
取引経験がないこと、並びに、フランチャイザーが不意打ち的状況を利用して搾取を行うことを考
慮して審査されるべきである、とWestphalenは主張する。より具体的には、FC契約の締結時や契
約書面外に存在する、契約締結に伴った事情を考慮すべきであるとする。
㋘Prasseの見解（2002年）38 
　Prasseによれば、BGB改正前まで起業者の法的地位をめぐる問題は、主に旧AGBG24条の適用
可否の側面から検討され、旧VerbrKrGの側面からは言及されてこなかった。それは、同法にいう
消費者とは、事業目的で信用貸しを利用しない者とされていた39ためであったという。しかし、法
改正により旧AGBGも旧VerbrKrGもBGBに統合されると、規定の内容変更も行われた。これによっ
て問題状況が変化したという。例えば、起業者の中でも特にフランチャイジーは、FC契約の締結
まで独立した行為を行わないため自然人であるが、FC契約の締結によって、事業者行為を準備・
開始するため、FC契約の締結によってフランチャイジーは事業者になるのかという問題が生じた
35　BGHv.14.12.1994-ⅧZR46/94,NJW1995,722.
36　旧AGBG24a条1項［消費者契約］
 　「自己の営業活動または職業活動の実施において行為する人（事業者）と、営業活動または独立の職業活動に
は帰せられない目的で契約を締結する自然人（消費者）との間の契約については、本法の規定は以下の条件
で適用する。（以下省略）」
　 （前掲・谷本（注5）315頁。）。
37　Vgl.Martinek/Semler,Hdb.desVertriebsrechts,§19Rn.47.
38　Prasse,ZGS2002,354-356.
39　旧VerbrKrG1条1項
 　「本法は、営業活動もしくは職業活動の実施において信用を供与する人（与信者）、または信用を仲介もしく
はあっせんする人（信用仲介者）と、信用が契約内容によれば既に実施されている営業活動もしくは独立の
職業活動を目的とするときを除き、自然人（消費者）との間の信用契約及び信用仲介契約に適用する。」
　 （前掲・谷本（注12）115頁。）。
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という。さらに、起業者の行う法律行為について、以下のように学説状況は変化したとする。
　まず、旧VerbrKrGの規定が反映された旧BGB507条の立法に際し、立法者が起業者を原則的に
消費者とみなしているのか事業者とみなしているのかが問題となる。Prasseによれば、同条は消
費者保護の例外規定であるのみで、消費者保護の一般原則的な規定ではないという。それは、立法
者が起業者をBGB13条の消費者とはみなさないために新設されたのが旧BGB507条であるからだと
する。つまり、起業者は旧BGB507条以外の領域では消費者保護の対象外になるという。
　次に、立法者がFC契約締結時における起業者を消費者とみなしていないのであれば、同契約の
締結によって事業者とみなされるべきなのかが問題となる。Prasseは起業者が消費者とみなされ
ないからといって、即座にBGB14条の事業者となるわけではないと指摘する。それは、同条にい
う事業者とは、営業的または独立した職業的行為を「行う」者である一方、旧BGB507条の起業者
とは、独立した職業的行為を「開始する」ために契約を締結する者と規定されているためであると
する。Prasseは、立法者がこのように文言を区別して用いていることから、起業者は直接的には
事業者とみなされていないという。
　以上に加え、Prasseは、FC契約においてフランチャイジーが経営に関するノウハウをフランチャ
イザーから得るのは、同契約の締結後であることを指摘する。つまり、FC契約の締結によって瞬
間的に、フランチャイジーは事業者とみなされるほどの経験は得られていないというのである。こ
の点につき、Oldenburg高裁2001年判決が、FC契約の締結によってフランチャイジーは事業者に
なると判断しているが、この判断に従えば、フランチャイジーは実際に営業を開始する前日までに
は、FC契約締結前に持っていなかった能力を得ていなければならない、とPrasseは批判する。
㋙Heinrichsの見解（2005年）40 
　Heinrichsによれば、起業者はその事業行為を開始するまでは消費者であるという。しかし、起
業のための契約締結時においては、起業者はBGB13条の消費者ではないとする。それは、起業者
は将来的には事業を拡大させたり、あるいはさらに新たな事業を始めるであろうからだという。さ
らに、起業者の行う法律行為が消費者行為であるか事業者行為であるかが不明な場合は、HGB344
条から類推して事業者行為とみなされるべきだと主張する。
（３）小括
　90年代後半から2005年以前までの時期においては、HGB、旧AGBG、BGBの改正が相次ぎ、そ
れまで注目されてこなかったそれぞれの法律における「商人」「事業者」「消費者」概念に関する問
題の指摘が主になった。
　旧AGBG、BGBに新設された「事業者」概念の解釈をめぐっては、従来の商人概念の解釈、す
40　Heinrichs/Palandt 64.Aufl. 2005, §13 Rn.3.
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なわちHGB344条から類推して解釈するべきという見解が主である（㋖、㋙）。また、「事業者」の
範囲は従来の商人概念の範囲を拡張するべできではないとする見解（㋕）もある。これに対し、立
法者が文言を使い分けていることからBGB14条の事業者とは新しい概念であり、従来の商人概念
の解釈を維持しないべきであるとする見解（㋘）も存在する。
　旧AGBGに新設された「消費者」概念については、旧VerbrKrGの解釈をあてはめるべきという
見解がある（㋗）。
　諸見解は契約締結時における起業者を（１）事業者とみなす見解（㋖、㋙）、（２）消費者とみな
す見解（㋕、㋗）、（３）事業者でも消費者でもないとみなす見解（㋘）に分かれている。
　起業者の中でも、特に事例として分析の対象となるFC契約におけるフランチャイジーの法的地
位については、フランチャイジーを事業者とみなさないとする見解が示されている（㋗、㋘）。㋗
の見解では、FC経営が開始される前にFC契約は締結されるため、FC契約締結時点においてフラ
ンチャイジーは実際の経営はまだ行っていないし、かつ、公に対し自らが事業者であることを表明
しておらず、旧AGBG上の事業者とはみなされないとする。㋘の見解では、FC契約上、フランチャ
イジーは契約締結までフランチャイザーから経営に関するノウハウは得られないのが通常であると
し、FC契約締結時以降フランチャイジーを事業者とみなすOldenburg高裁2001年判決が実態と乖
離している点を批判する。
４．BGHによる判断枠組みの形成から現在まで―2005年から2016年まで
（１）BGHによる判断枠組みの形成
　2005年、BGHは傍論において起業者がBGB13条にいう「消費者」であるか、同法14条にいう「事
業者」であるかについての判断を示した41。同判決は、BGB13条は営業的経験の存否を考慮せず、
むしろ、起業者の行為が客観的に営業的・職業的領域に帰属されうるかが重要であるとした。さら
に、営業的もしくは独立した職業的行為を行うことを選択し、そのための準備的取引もしくは直接
に事業行為を始める取引を行う者に保護を与えることに何の根拠もないとし、自らは消費者である
としたXの主張を認めなかった。つまり、起業者の営業的な経験があるか否かを考慮に入れること
はせず、起業者が事業行為をするという目的をもって取引を行ったか否かから起業者の法的地位を
決定するとしたのである。それは、起業者が事業行為をするために取引を行うということは、契約
締結の過程において事業者に適用される法に従い、要求することを表明していると解釈したためで
あった。旧BGB507条の解釈については、同条は立法者が起業者を基本的に消費者と認めていない
ために設置された特別規定であり、一定額の消費貸借との関連とその範囲内でのみ起業者を消費者
とみなすとした。
41　BGHNJW2005,1273.
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　この判決に対しては、起業者に営業や取引についての経験がないという実態を度外視した点につ
き学説から批判がなされ、BGH2007年判決によって「修正」がなされた。BGHはかかる判決にお
いて、契約締結前には「グレーゾーン」が存在するとし、起業者の行う法律行為が消費者行為とみ
なされる余地を見出した。より具体的には、グレーゾーンにおいて行われた起業者の法律行為が、
事業を行うためのものであった場合には事業者行為とみなされ、起業者が事業を行うかどうかを決
断するためのものであった場合42は消費者行為とみなされるとした。
　以上の２つのBGH判決により、起業者の法的地位を決定するための判断枠組みが形成されたと
考えられる43。しかしながら、学説は必ずしも同判断枠組に納得したわけではなかった。
（２）学説の概要
㋚Prasseの見解（2005年）44 
　Prasseは2002年の見解（㋘）において、旧BGB507条の立法者は起業者を消費者とはみなしてい
ないが、同条と同法14条とでは文言を区別して用いていることから事業者ともみなしていないとし
ていた。2005年に公表した見解では、BGH2005年判決に対し批判を投げかける。
　Prasseによれば、営業的な活動を行っていない自然人はFC契約の締結までは疑いもなく消費者
とみなされるが、FC契約締結後、フランチャイジーがさらなる契約を締結する際には明らかに事
業者とみなされるべきであるという。したがって、いつから起業者は事業者とみなされるべきかが
問題であり、この問題について判示したのがBGH2005年判決であったとする。
　Prasseはまず、BGHは旧BGB507条からではなく、同法13・14条の解釈から起業者の法的地位を
解釈するべきであったという。同法13・14条は総則編に規定されているのに対し、同法旧507条は
その約１年半後に債務法編に規定された。さらに、同条は同法14条とは別の文言を用いていること
から、例外規定に位置づけられるとする。例外規定は特定の場合に適用されるべきであるのに対し、
総則規定は一般的に適用されることを考慮すれば、旧BGB507条から起業者の法的地位を事業者で
あるとしたBGH2005年判決は妥当でないという。
　また、BGHがFC契約の締結後からフランチャイジーは事業者と扱われると判断した点について
も、消費者保護の目的に反するという。Prasseによれば、消費者保護の目的とは、事業者から消
費者を保護することである。FC契約を締結する前に消費者であったフランチャイジーは、通常、
同契約の締結後に事業者的ノウハウを得る。このことから、フランチャイジーは、事業的経験に依
拠した決断に基づかなくても、FC契約を締結できてしまうのであるとPrasseは指摘する。
42　 例えば、FC企業の開催する説明会や講習に参加するために申し込む契約を挙げることができよう。それは、
当該説明会や講習は参加者にFCへの参入を決心あるいは断念させるものであると考えられるからである。
43　詳細は前掲注38・拙稿参照。
44　Prasse, MDR 2005, 961-963.
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㋛Kuhlkeの見解（2005年）45 
　Kuhlkeは、FC契約締結時における起業者は、事業者ではなく消費者であると主張する。さらに、
事業者行為の範囲を準備行為まで含むとするのは広範囲すぎるとして、BGH2005年判決を批判する。
　Kuhlkeによれば、BGB13条はその文言から、法律行為と共に追求される目的から解釈・あては
めをするものであるという。もし法律行為の目的が独立した職業的行為と考えられる場合には、事
業行為となる。起業者の場合は、事業者になる途上の者であり、事業行為の準備を行っているので
あって、独立した職業的行為をまだ行っているわけではないため、事業者ではないとKuhlkeは考
える。
　しかし、BGH2005年判決が、起業者が事業者になるための準備を行う行為についても事業者行
為となる場合があるとしている。この点についてKuhlkeは、そのような準備的行為は、独立した
職業的行為を開始したことになるのか、開始したとみなされるとしても、起業者はその場合に事業
者とみなされるのかという疑問を示す。さらに、BGHは旧BGB507条の解釈も誤っている46とする。
　結論として、事業者行為の範囲を準備的行為までをも含むとするBGHの解釈は、事業者行為の
範囲をあまりにも広範に解釈していると、Kuhlkeは主張する。
㋜Grädlerの見解（2008年）47 
　Grädlerはまず、BGH2005年判決がFC契約締結時におけるフランチャイジーは事業者とみなす
べきとした点について、説得力ある根拠は見出されえないと指摘する。それは、①フランチャイジー
は、FC契約締結時において、事業者とみなされる程度の営業的経験が不足していること、②契約
を締結する瞬間において、契約締結という行為から、起業者はどのようにして営業的経験を得るこ
とになるかが明らかではなく、説得力に欠けるからであるとする。それゆえ、FC契約締結時にお
ける起業者は、消費者保護を受けるに値するとする。
　BGH2007年判決の示した、起業者に消費者保護が与えられる範囲とその判断方法については、
Grädlerは支持する考えである。同判決の示した起業者に消費者保護が与えられる範囲とは、起業
をする決心を固めるための法律行為の範囲であった。起業の決心を固めるための法律行為であるか
どうかは、起業をする決心を固めたかどうかという起業者の主観的な意思によってではなく、客観
的にみて明らかとなる事情から判断されるべきであるとした。このような範囲と判断基準について
Grädlerは、起業者の行う法律行為が事業設立に資するものなのか、それとも起業をしようか迷っ
ている中で決断をするために行うものなのかは、契約当事者からすれば認識可能であろうから、明
白な境界基準であるという。万が一、その境界が不明な場合には、起業者に証明責任を負わせ、立
証させたとしても消費者行為であるか不明な場合には、起業者を事業者とみなすべきであると
45　Kuhlke,EWiR2005,781-782.
46　Vgl.Reinicke/Tiedtke,7.Aufl.,2004,Kaufrecht,Rz.1434.
47　ThomasGrädler,ZGS2008,250-252.
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Grädlerは主張する。
㋝Schünemann、Blomezerの見解（2010年）48 
　SchünemannとBlomezerは、起業者に関する諸学説においては、①起業者とは何者であるかと
いう根本的な問題が未だに解決されていないこと、②BGB512条以外で起業者が消費者保護を受け
られる範囲が明白でないという２点の問題が解決されていないことを指摘する。
　SchünemannとBlomezerは、起業者とは「新BGB512条（旧507条）に関し、自然人として法律
行為を行う者、特にまだ開始されない並びに将来的に事業的に行われる行為に資するが、締結の時
点においてすでに自由業的・独立的もしくは営業的に活動することのない契約を締結する者」とい
う定義づけを試みる。
　さらに、これまでの判例・学説へ批判を行う。まず、BGB512条から立法者が起業者を基本的に
事業者とみなしているという見解には理由がないとする。それは、立法者は同法13条との関係を考
慮せずに旧507条を立法しており49、512条へと改正された時点においても立法者は何も述べていな
いため、起業者を基本的に事業者とみなしているかは不明であるからだという。
　次に、BGB13・14条から直接に起業者の法的地位を導こうとするアプローチは、何の解決にも
ならないとする。SchünemannとBlomezerによれば、立法者はそれぞれのメルクマールを、13条
については営業的又は独立した職業的「目的」を持たないこと、14条については営業的又は独立し
た職業的行為を「行って」いることとした上で、自然人を必ず消費者か事業者に区別せざるをえな
くさせたという。これまで示されてきた見解に基づけば起業者は、一方では、将来的ではあっても
13条の「目的」を持っているとされて消費者ではないとみなされ、他方では、未だに営業的又は独
立した職業的行為を「行って」いないため事業者でもないとみなされてしまうことになると批判す
る。
　そこでSchünemannとBlomezerは、BGB512条について、これまでの学説とは異なった解釈から
類推適用し、起業者に消費者保護を与えるべきであると指摘する。
㋞Purnhagenの見解50 
　Purnhagenは、消費者行為・事業者行為の境界について分析している。起業者については、起業
者は事業者に適用される法に従い、それを自ら要求するであろうため、FC契約等の締結により事
業者とみなされるとしたBGH2005・2007年判決に対し、以下のような疑問を示す。すなわち、契
約当事者は契約相手方が起業者であるか事業者であるかを判別するために売上等の情報を示すよう
要求すべきであろうか。それは、契約締結に向けた交渉において、契約当事者は、相手方が起業者
48　 Schünemann/Blomezer, JZ 2010, 1156. 本稿では批判の紹介に留め、詳細な見解の紹介は別稿に譲ることとす
る。
49　Micklitz, a.a.O. （Fn.30）.
50　Purnhagen, VuR 2015, 3-9.
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であるか既に事業者である者かを知らないのがほとんどであると考えられるためであるという。そ
のような調査を行うために売上成績の資料を相手方に提出させる等をするのは、当事者双方にとっ
て何の利益にもならないとPurnhagenは批判する。
　また、旧BGB507条を類推解釈すると立法者は起業者を基本的には消費者とみなしていないとい
う見解に対しては、同条において立法者は起業者の特別な消費者的性質を強調しており、起業者は
常に消費者とみなされるべきであるという反対の見解も見出されうるとPurnhagenは主張する。
どちらの考え方も、論理的には拮抗しているが資料によって裏付けることはできないため、無視さ
れうるものであるという。
㋟Micklitzの見解51 
　Micklitzは、BGH2005年判決と2007年判決について、Benincasa事件が示した消費者概念を先例
として参照するには現在、まだ問題があると指摘する。Micklitzによれば、Benincasa事件はEU
民事手続条約中の消費者保護をフランチャイジーに与えうるかどうかが争われた事件であり、同事
件で検討されたのは民事手続法上の消費者概念であったという。同概念を消費者法の消費者概念と
同視してよいかは、別個検討される必要があるにも関わらず、未だ行われていないため、現時点に
おいてBenincasa事件を一般的な消費者概念の根拠として用いるには問題があると指摘する。
　また、旧BGB507条から立法者が起業者を基本的に消費者とみなしていないというBGH2005年判
決の示した根拠に対し、Purnhagen（㋞）の見解を引用し、同見解は認められてはならないとする。
　他方で、BGH2007年判決は、起業者の行う法律行為を起業の決意に資する取引と起業の準備に
資する取引とに区別できるとした。Micklitzによれば、これにより、BGH2005年判決が起業者の経験
不足を度外視したことに問題を投げかけることなく、営業的経験の有無を考慮にいれる「道を裏口
から開いた」という。しかし、同判決は、結果的に、起業者の行う諸取引（Existenzgründungsgeschäfte）
が実際に起業を始める準備段階において、純粋な消費者法取引（Verbraucherrechtsgeschäften）
と事業者行為との間のグレーゾーンの中で行われているということを反映しているとし、その結果
自体についてはMicklitzは支持している。
（３）小括
　BGH2005年判決により、ドイツ国内の、起業者の法的地位を判断する一定の基準が示された。
しかし、当該判断枠組みに対しては、理論的根拠が欠けているとして批判する見解が多く示された。
　まず、起業者が事業者であるかについては、未だに独立した職業行為を行っておらず、かつ、事
業者になる途上の者であるとして、事業者ではないとする見解（㋛）、契約締結時において起業者
には営業的経験が不足しているため、消費者保護を受けるべきだとする見解（㋜）が示された。営
51　Micklitz,a.a.O.（Fn30）§13,Rn.64.
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業的経験の不足について、起業者は事業者的経験に基づかなくてもFC契約を締結できるのであり、
消費者保護の見地から何らかの保護を与えるべきと指摘する見解（㋚）もある。
　事業者行為については、準備行為は含まれてはならないとする見解（㋛）が示されている。
　BGH2005年判決が、旧BGB507条から立法者が起業者を基本的には消費者とみなしていないとい
う見解を導いた点については、立法者は同法13条との関連を考慮せずに同条を立法しており、さら
に、同法512条への改正を経ても何らの見解も示されておらず、BGHの解釈には根拠がないとする
見解（㋝）、同条から立法者は起業者の消費者的性質を強調しているのであり、起業者は消費者と
みなされるべきであるという、論理的に拮抗した解釈も導くことができると指摘した上で、どちら
の解釈が正当であるかを裏付けることは不可能であるため無視しうるとする見解（㋞）がある。
　また、起業者の法的地位はBGB512条に基づくのではなく、同法13・14条から導かれるべきとす
る見解（㋚）があるが、他方で、13・14条からのアプローチは何の解決にもならないとする見解（㋞）
が示されている。
　BGH2005年判決が根拠とするBenincasa事件が示した消費者像は、あくまでも民事手続法上の消
費者像であり、消費者法上の消費者像と同視して良いかは問題があるという指摘がなされた（㋟）。
　BGH2005年判決を修正した2007年判決の結果については、支持する見解（㋜、㋟）が示され、
同判決を批判する見解はみられない。㋜は、契約当事者にとっては、相手方がどのような目的で契
約を締結しようとしているかは明白であり、万が一、その目的が不明であったとしても起業者側に
証明責任を負わせるべきとする見解（㋜）がある。これに対しては、契約当事者は、相手方が起業
者であるか否かはわからないのが通常であるにも関わらず、BGH2007年判決に基づけば、相手方
について調査をしなければならず、当事者双方にとって不利益であるとの見解（㋞）がある。
５．総括
　萌芽期の学説は、起業者が旧AGBG24条にいう「商人」に相当するか否かであったが、その後法
改正を経て、起業者はその他の消費者保護を受けられるか否かの問題となった。特に、旧BGB507
条において起業者に消費者保護を与える規定が設けられた後は、同規定が起業者の消費者性を肯定
する規定であるのか、あるいは原則的に起業者を事業者とみなしつつ例外的に消費者保護を与える
規定であるのかという解釈の食い違いが生じた。結局のところ、後者の解釈がBGHによって採用
され、起業者は旧BGB507条に基づき原則的に事業者であるとみなされるとされたが、同解釈には
批判がなされている。
Ⅲ．分析・検討
１．起業者の法的地位の変化
　起業者の法的地位は、BGB改正前においては、旧AGBG上の「商人」に該当するか否かが問題
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であった。その後、BGB改正により旧AGBGがBGBに統合され、かつ、消費者・事業者の定義規
定が置かれると、起業者の法的地位の問題は、BGB上の問題となった。この点につき、フランチャ
イジーはFC契約締結まで営業的行為を行わないため消費者であるとみなされるが、FC契約締結
後にさらなる契約を締結する際には事業者とみなされるという見解が示されていること（㋘、㋚）、
事業行為を開始するまでは、起業者は消費者であるという見解も存在すること（㋙）、そのような
見方に基づいて学説が展開されていることから、起業者は絶対的に消費者か事業者のどちらかでし
かないというわけではなく、消費者から事業者へ法的地位が変化していく者であることが当然の前
提とされていると言える。さらに、萌芽期において既に起業者の劣位性が指摘されていた（㋐、㋑）
ことから、全くの新しい考え方ではなく、十分に受け入れられるものであったと考えられる。
２．起業者の認識の要素―「経験」アプローチと「目的」アプローチ―
　起業者の法的地位が、劣位性を解消していく方向で変化するとなると、いつの時点から、どのよ
うな根拠に基づいて変化するのかが問題となる。これまでに示されてきたその根拠は、以下の２つ
のアプローチに分けることができると考えられる。すなわち、起業者は取引的・営業的経験に乏し
いことを重視する「経験」アプローチと、起業者の行う法律行為の目的が、事業を行うためのもの
であることを重視する「目的」アプローチである。両アプローチは、萌芽期における諸見解に起因
する。
（１）両アプローチの端緒―萌芽期の学説―
　まず、「経験」アプローチの端緒を開いたとみられる見解は、フランチャイジーとフランチャイザー
とでは交渉力に差があり、契約締結に際しフランチャイジーがその内容を交渉したとはいえない場
合には商人性はないとするもの（㋐）であった。その後、同見解の主張者はフランチャイジーに取
引経験のないことを重視した見解を発表している（㋗）ことから、「経験」アプローチの端緒となっ
た見解であるといえよう。
　他方で、「目的」アプローチの端緒とみられる見解は、フランチャイジーを「商人」とみなすも
のである。「商人」とみなすのは、フランチャイジーがフランチャイザーと対等であると解釈する
からではない。むしろ、FC契約は従属的関係であり、契約交渉の余地がほぼない（㋑）として、
フランチャイジーが劣位にあることを認めている。しかしながら、フランチャイジーを消費者と同
列に置くほどまでの劣位性は認められないこと（㋒）、当時、起業者の法的地位は「商人」である
か否かの選択肢しかなかったこと（前述Ⅲ‐１）から、フランチャイジーは「商人」であるとみ
なさざるをえなかったと考えられる。結果的に「商人」であることを肯定する根拠として、フラン
チャイジーは将来的に事業者行為を行うこと（㋑）、従属的関係に入るリスクを引き受けているこ
と（㋑）が示された。これらの根拠が、「目的」アプローチの端緒となったと考えられる。
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　以上のように、萌芽期における見解は全体的に、起業者が相手方事業者に対し劣位にあることを
認めている。当時、両アプローチで異なっていたのは、起業者の劣位性を重視するか、消費者保護
を与えるほどの劣位性ではないとして重視しないかの点である。
　次に、その後の状況を整理し、若干の検討を加える。
（２）「経験」アプローチとは
　「経験」アプローチにおいては、起業者に「経験」が不足していることは相手方事業者に劣位す
ることを意味しており、その劣位性に乗じて相手方は起業者から搾取を試みる（㋗）という指摘が
なされている。「経験」には、取引経験（㋗）、営業経験（㋜）、FC契約においてフランチャイザー
から提供されるノウハウ（㋘）が挙げられる。これらの「経験」不足が劣位であるとされるのは、
起業者が事業者とみなされるほどの「経験」を得ていない（㋘、㋜）からであるとしている。FC
契約の締結に際しては、フランチャイジーは「経験」に根差した判断に基づかずにFC契約を締結
できてしまうため、消費者保護の見地から、何らかの保護を必要とする（㋚）とされる。
　「経験」アプローチは以上のように整理することができよう。起業者が「経験」を蓄積していな
いことが劣位であるとしているのは、言い換えれば、「経験」を蓄積して初めて起業者は事業者と
して事業者行為を行える、とすることができよう。この考えに基づけば、十分に「経験」を蓄積し
ていないフランチャイジーが締結することのできるFC契約は、事業者行為とはみなされず、FC
契約締結時における起業者は未だに事業者行為を行っていないと解釈される。これは、営業的又は
独立した職業的行為を「行っているか」から区別を行うBGB14条の要件と親和的であると考えら
れる。当該アプローチには、どの程度の経験を蓄積すれば、起業者は事業者とみなされうるのか、
経験の蓄積をどのように評価するのかという課題があるものと考えられる。
（３）「目的」アプローチとは
　「目的」アプローチにおける「目的」とは、契約を締結することで開始する事業者行為を意味す
る（㋖）。当該アプローチでは、起業者の「経験」の有無は重視されない（㋓）。それは、たとえ起
業者に事業の「経験」がなかったとしても、起業者は契約の締結時以降は事業者と扱われるリスク
を自ら引き受けて契約を締結しているため、もはや消費者保護に値しないから（㋔）だとされる。
さらに、旧BGB507条の立法者は、起業者を基本的に消費者とはみなしていないと解釈し、起業者
が消費者とみなされるのは例外的場面に限られるとする（㋘、㋚、BGH2005年判決）。
　以上の整理から、「目的」アプローチは営業的又は独立した職業行為の目的を持っているかどう
かのみから区別を行うことになるため、BGB13条の要件と親和的であると考えられる。当該アプ
ローチに対しては、起業者が事業者的経験に根差した判断力を持たないからこそ何らかの保護を必
要とするのであり、事業者的リスクを背負わせるのは酷であるとの批判が加えられると考えられる。
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また、旧BGB507条の解釈については別個検討を要すると考えられる（後述Ⅲ－３－（１）－②参照）。
（４）両アプローチの検討
　上記から、両アプローチの共通点は、起業者を消費者から事業者へと変化する者という考え方に
基づいていることである。相違点は、着眼点と根拠である。「経験」アプローチは13条、「目的」ア
プローチは14条に基づいており、一方の条文のみに親和的である。両アプローチが論争を繰り広げ
た形跡はない。また、両アプローチを試金石とすると、FC契約締結時において起業者は、営業的・
職業的目的を有しているので、「目的」アプローチに基づいて消費者とはみなされず、かつ、十分
な経験を蓄積しているといえないため、事業者行為をまだ行っていないとして、「経験」アプロー
チに基づいて事業者ともみなされないことになる（㋝）。このような状態は、BGBの法典構造上、
自然人は必ず消費者か事業者に区別されなければならないという見方（㋝）に基づけば解決すべき
問題となるが、この点について、両アプローチは検討していない。
　㋘はFC契約締結時におけるフランチャイジーは消費者でも事業者でもないとしている。強いて
いえば、この見解は、起業者を基本的には事業者とみなしつつ、「経験」アプローチに基づき、部
分的な消費者保護を与えるべきだというものであり、消費者でも事業者でもないというのは、与え
るべき消費者保護の程度を軽減させるために導かれたものであると解される。したがって、両アプ
ローチを同時に考慮した結果とは事情が異なると考えられる。
　以上のことから、それぞれのアプローチは発展途上にあるといえ、論争による発展はこれから行
われると見られる。
３．BGHによる判断枠組みについての若干の検討
（１）BGH2005年判決への批判
　「目的」・「経験」アプローチの観点からみると、BGH2005年判決は「目的」アプローチに従って
いると考えられる。同判決に対しては、以下のような批判が現在までになされている。
①起業者は、FC契約締結時において十分な「経験」を蓄積していない
　BGH2005年判決は、起業者の法的地位が事業者に変化する時点の一例として、FC契約を提示した。
それは、同裁判所がFC契約自体を独立した事業者間で締結される事業者行為とみなしたためであ
る。これに対し、フランチャイジーは事業者的経験に根差した判断に基づいてFC契約を締結する
わけではないこと（㋚）、起業者は事業者とみなされる程の経験を蓄積しておらず、かつ、FC契約
の締結からどのように事業者的経験を獲得するのかが明らかでなく、BGHの示した根拠には説得
力がない（㋜）との批判がなされた。
②旧BGB507条の解釈を誤っている
　BGH2005年判決は、旧BGB507条から、立法者が起業者を基本的に消費者とみなしていないこと
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が導かれるとした。これに対し、立法者は起業者の法的地位を消費者であるかどうかを考慮するこ
となく旧BGB507条を立法し、かつ、現512条への改正時にも何の言及もしていないこと（㋝、㋞）、
起業者に対しては特別な保護が必要であることから、立法者は旧BGB507条を立法したとも考えら
れ、同裁判所の解釈とは全く逆の解釈も導くことができること（㋞）から、同裁判所の示した見解
には根拠がないと指摘された。
③判決の根拠とするBenincasa事件判決は現時点で一般化して考えてはならない
　BGH2005年判決は、同判決の根拠についてBenincasa事件を参照せよとしている。これに対し、
同事件で示された消費者像は民事手続条約であるEuGVÜの解釈の枠内で検討されており、すなわ
ち民事手続法上の消費者像であり、民事手続法と消費者法上、消費者像に違いがないことが理論的
に示されない限り、現時点では一般化して考えるべきではない（㋟）と指摘がなされた。
（２）BGH2005年判決の検討
　以上の諸批判から、BGH2005年判決は「目的」アプローチの観点のみからなされた判決である
のみならず、その根拠となる条文解釈や先例の選択にも問題があったことが明らかである。しかし
ながら他方で、同判決が根拠としたBenincasa事件が、起業者の法的地位についての明快な判断基
準を示したことにより、相手方事業者のリスクが軽減されると評価する見解（㋔）もある。
（３）BGH2007年判決への評価
　その後、BGH2007年判決が示され、2005年判決の修正がなされた（㋟）とされる。同判決は起
業者の経験不足を考慮し、消費者行為と事業者行為が混在する「グレーゾーン」を観念した。この
ような考え方については、起業者の実態を反映したものであるとして支持する見解（㋟）がある。
（４）BGH2007年判決の検討
　BGH2007年判決は、起業者に事業者的経験が不足していることに鑑みている点においては、部
分的に経験アプローチに基づいているとみられる。このことから、BGH2007年判決は、2005年判
決自体を変更するのではなく、「目的」・「経験」の両アプローチを取り入れる試みであったと考え
られる。つまり、BGH2007年判決単独ではなく、2005年判決と併せて起業者の法的地位を決定す
る判断枠組みを形成したものといえよう。
Ⅳ．おわりに―わが国への示唆―
　以上、ドイツにおける起業者概念に関する見解の状況を概観し、検討を行った。ドイツにおいて
起業者とは、消費者から事業者へと、劣位性が解消されていくという形で変化していく者という認
識がなされている。起業者の法的地位が変化する時期や根拠について、学説は、「経験」を重視す
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るものと「目的」を重視するアプローチに分かれている。両アプローチは発展途上にあるとみられ、
双方とも克服すべき課題を抱えているが、今後の展開が注目される。判例は、「目的」アプローチ
を取り入れたBGH2005年判決への批判を受けて、同2007年判決は2005年判決を維持しつつ、部分
的に「経験」アプローチを取り入れることで修正を行ったといえよう。つまり、BGH2005年判決
と同2007年判決によって、判断枠組みを形成したものと考えられる。
　わが国においては、フランチャイジーは、事業者であるとして基本的にはフランチャイザーと対
等であるとみなされ、劣位性は裁判において考慮・調整されるのが現状であると見られる。このよ
うな状況は、ドイツにおいて、萌芽期において起業者の劣位性は指摘できるものの商人であるとし
ていた諸見解の状況と類似している。しかしその後、ドイツでは交渉初期のフランチャイジーの劣
位性が正面から認められ、しかるべき保護が与えられることについては異論がなく、このような認
識に基づいて、さらなる分析が進められていることは示唆に値する。ただし、ドイツにおける学説
は現在も発展中であり、法典構造の違い等、わが国とは異なる点をふまえて今後、慎重に検討する
必要がある。本稿で扱った問題の他には、起業者はいつからいつまで起業者と扱われうるのか、「経
験」・「目的」アプローチが観念している消費者概念と事業者概念の境界とは何か、そもそも両アプ
ローチの意味する消費者像・事業者像とは何か等の問題が残されている。これらについては今後の
課題としたい。
